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§1.— Approches a priori et a posteriori en philosophie du droit
La philosophie du droit est une réflexion philosophique sur le droit. Pour qu’il s’agisse
d’une philosophie, il faut que ladite réflexion porte sur des questions intéressant notre
appréhension globale du monde, de la vie, de l’être, de la connaissance et du bien. Pour que
ce soit une philosophie du droit, cette réflexion doit être consacrée à des problèmes authentiques
des relations juridiques : les normes, leur application, leur interprétation, l’imbrication des
normes et des faits, les valeurs juridiques, l’efficacité de la norme.
De tels problèmes peuvent être posés fondamentalement de deux manières foncièrement
différentes : a priori et a posteriori. Ce que je propose c’est une approche mixte ou éclectique.
(Je n’ignore nullement que bien des philosophes du droit ont suivi des chemins semblables,
mais mon exposé d’aujourd’hui n’explorera pas de telles coïncidences ou d’éventuels
désaccords.)
L’approche a priori de la philosophie du droit englobe deux conceptions diverses, mais
pas forcément opposées.
La première conception c’est celle du droit naturel. Un droit naturel conçu comme un
ensemble de normes, à valeur juridique, s’imposant de par la nature même des choses et dont
le caractère contraignant ne découle pas de la promulgation du législateur. Si un tel droit existe
de par les exigences mêmes des relations de fait, si c’est une nécessité des choses, des êtres,
qu’un tel droit régisse les conduites des membres d’une société, alors on peut conclure que la
connaissance de ce droit naturel pourrait être déduite de certains principes a priori et non pas
induite à partir de données de l’expérience.
Que le droit naturel ainsi admis soit particulièrement humain — et ayant donc une
validité limitée à notre seule espèce — ou qu’il soit, au contraire, un ensemble de normes ayant
une validité générale pour toute société d’êtres capables d’action collective (matériels ou
spirituels), cela ne nous concerne pas ici. Les principes que l’on pourrait prendre comme les
prémisses du raisonnement a priori pour en dériver les normes de droit naturel ne seraient pas
les mêmes dans les deux cas ; mais la démarche serait essentiellement identique.
* Je remercie Caroline Guibet Lafaye des corrections de style qu’elle a eu la gentillesse de me suggérer.
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La seconde conception a priori serait celle d’une théorie formelle du droit, ou d’une
théorie pure du droit, se faisant fort d’établir, une fois pour toutes — indépendamment de tout
contenu empirique — les connexions conceptuelles qui nécessairement doivent organiser une
sphère déontique, un domaine du devoir-être, pour que l’on puisse le reconnaître comme tel.
On étudiera des problèmes comme les conditions (formelles) d’existence d’un ordonnancement
juridique, les conflits des normes, les sources du droit, la relation formelle entre l’existence de
la norme et sa publicité (ou connaissabilité), etc. On est loin ici d’une postulation de nomes
matérielles, d’un contenu a priori, c-à-d d’un droit naturel. Cependant, l’objet de l’étude est
pareillement un ensemble de vérités de raison, qui peuvent et doivent être fixées a priori, sans
aucun recours à l’expérience.
L’approche a posteriori de la philosophie du droit est moins ambitieuse. D’une façon
générale elle consiste à comprendre la tâche du philosophe juridique comme celle d’un savant
qui étudie un certain objet, le droit, comme il existe. Cet objet, le droit, qui surgit dans les
société humaines et qui régit les relations entre les membres de la société provient,
probablement — en partie du moins — des besoins de l’être humain ; mais de tels besoins n’en
déterminent probablement pas toute la teneur. La philosophie a posteriori du droit n’entend pas
descendre des grands principes pour décider ce que le droit doit contenir (droit naturel) ou
comment le droit doit être fait (théorie pure du droit) mais, au contraire, veut élucider le droit
qui existe, en saisir les mécanismes, la structure, les imbrications, l’évolution. C’est une
philosophie du contingent qui doit avoir recours à l’induction.
Classer les différents philosophes du droit dans cette typologie n’est pas toujours facile,
car chaque philosophe, quoi qu’on en dise, fait une combinaison particulière des deux
approches. En général, néanmoins, les anglo-saxons — dans la tradition de Bentham — ont été
plus enclins à une approche a posteriori que les continentaux. On peut aussi inclure dans la
voie a posteriori un certain nombre d’écoles de la fin du XIXe siècle et du début du XXe :la
jurisprudence des intérêts, le réalisme juridique, l’école du droit libre, la sociologie du droit et
l’école française du droit social, etc.
§2.— L’universalisme en philosophie du droit : méthodologique ou thématique
Tous les courants considérés jusqu’ici partagent un trait commun, à savoir : ils
abordent le droit avec un regard distributif, et non pas cumulatif. Ceci est clair dans le cas des
approches a priori : elles veulent ou bien découvrir un contenu normatif nécessairement présent
dans chaque ordonnancement juridique (mais présent singillatim, c-à-d cas par cas, séparément),
ou bien fixer les formes auxquelles doit forcément se conformer un tel ordonnancement pour
en être un, qu’il y ait ou non des relations entre les divers ordonnancements juridiques ou qu’ils
soient englobés ou non par un ordonnancement plus compréhensif. (On sait pourtant que le
croisement du droit interne et du droit international ouvrira une faille dans l’édifice conceptuel
de la théorie normativiste viennoise, lqui est ’une des causes de la remise en question de cette
idée rigoriste et ambitieuse de la sphère juridique.)
Toutes ces philosophies du droit peuvent afficher des prétentions d’universalité, mais
une telle universalité se place exclusivement dans la théorie elle-même et n’atteint jamais
l’objet. La philosophie universelle du droit n’est pas une philosophie du droit universel.
En effet, la philosophie universaliste du droit naturel, en général, n’entend pas se
référer à un droit qui régisse l’universalité des êtres humains mais bien plutôt à un droit qui
régirait universellement les relations internes des sociétés humaines (ou peut-être aussi non-
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humaines). Il y a certes un droit des gens qui se veut, lui aussi, droit naturel, qui concerne les
relations entre les peuples et les états et qui se superpose au droit interne de chaque société.
Mais ce droit des gens se borne à fixer un minimum de relations, pour la plupart
essentiellement négatives. Les droits nationaux ne s’y intègrent pas, mais sont, tout au plus,
présupposés. (Au grand maximum, le droit des gens contiendra un système de droit international
privé, c-à-d un engrenage de renvois permettant de régler les relations juridiques entre les
hommes provenant de pays différents de façon à tenir compte, dans certaines limites, de leurs
lois nationales respectives.)
La théorie pure du droit, toute aussi universaliste dans sa démarche theórétique, se veut
neutre quant à savoir de quel système juridique il s’agit en l’occurrence. Le problème de
l’intéraction du droit interne et du droit international surgit comme une difficulté qui trouble
la sérénité de sa construction, justement parce que son schématisme la portait à ne pas tenir
compte (suffisamment) de la complexité de l’humain, des relations complexes entre les
individus, les groupes et les peuples, dans leur diversité et dans leur unité.
Enfin les théories a posteriori du droit tendront à remarquer surtout la relativité, la
pluralité, l’éparpillement, le manque de contenus invariables ou de structures fixées d’avance,
tout en dégageant au plus — par le biais du droit comparé — quelques grandes lignes communes,
sans se pencher sur l’ensemble de toutes les normes en vigueur dans les sociétés humaines
comme faisant partie d’une grande totalité juridique.
§3.— Similitude entre la philosophie du droit et la philosophie de l’histoire
On peut comparer cette relation entre la philosophie et le droit à celle qu’il y a entre
la philosophie et l’histoire. La réflexion philosophique sur l’histoire commença avec les grecs,
notamment les stoïciens, mais c’était une philosophie distributive prétendant connaître les
grandes lignes d’une marche cyclique qui se répéterait. On franchit un pas en avant avec la
pensée de saint Augustin, les deux cités qui coexistent et se croisent, celle de Dieu et celle des
hommes ; les vicissitudes de la cité des hommes sont sans intérêt, n’obéissent qu’aux
concupiscences et aux convoitises, qui se succèdent sans rime ni raison dans un
tourbillonnement aveugle.
Sans nous arrêter aux essais du cardinal Nicolas de Cuse et de Leibniz, on remarquera
comment, plus près de nous, Vico va proposer quelque chose qui ressemble déjà à une histoire
commune du genre humain ; mais cette démarche demeure encore trop abstraite.
C’est à Hegel que revient le mérite de construire une philosophie de l’histoire
universelle dans laquelle l’histoire de chaque peuple s’intègre dans un parcours compréhensif
de notre espèce (ou de l’esprit, dans sa vision des choses). L’universalisme de Hegel combine
ainsi les prétentions de portée générale de la théorie avec un objet total de l’étude dont font
partie toutes les histoires des différentes communautés humaines.
Dans un style propre dont il a le secret, Hegel va suivre à la trace les auto-
développements prétendument déductifs du concept pur comme ils s’extériorisent dans les faits,
dans l’histoire réelle, empiriquement connue et philosophiquement repensée ; sa philosophie de
l’histoire universelle fusionne à ce point l’induction et la déduction (une déduction sui generis,
bien entendu), qu’on succombe à l’envoûtement d’une transmutation de l’a priori en a
posteriori et vice versa.
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Une caractéristique de la philosophie hégélienne permettant une telle synthèse est le
panlogisme, la thèse de l’identité profonde entre le réel et le rationnel. Or, l’ambition de
construire une théorie philosophique de l’histoire totale de l’humanité peut s’affranchir de
l’emprise du panlogisme et se départir du schéma triadique de la dialectique de Hegel. Ce n’est
pas notre sujet.
La rationalisation hégélienne de l’histoire universelle est limitée en ceci qu’elle
n’envisage jamais une véritable universalisation des fait historiques, ni de ceux du présent ni
de ceux de l’avenir, dont notre grand philosophe s’interdisait l’examen. Les faits qui se
présentent au regard de la théorie sont et demeurent toujours ceux de certains peuples, même
s’ils incarnent des moments de l’histoire de l’humanité. Celle-ci n’est jamais un sujet historique.
Or justement une difficulté à l’encontre de tout particularisme, y compris celui de
Hegel (puisqu’à la fin il ne se départit complètement de cette emprise) c’est le problème des
limites. On peut soutenir, par exemple, que l’histoire antique est celle de peuples comme les
babyloniens, les égyptiens, les chinois, les romains et les celtes. Or l’histoire des uns est
directement ou indirectement liée à celle des autres, une chaîne reliant chaque peuple à chacun
des autres, du moins à l’échelle du continent ; en remontant dans le passé, on retrouve bien une
histoire du genre humain où toute coupure est plus ou moins arbitraire.
Il en va de même pour l’histoire du droit. Il n’y a aucun bond, aucun saut qualitatif,
aucune coupure. Le droit babylonien ne fut pas une création en rupture avec le droit des peuples
environnants, et ainsi de suite. Les idées, les pratiques, les coutumes, les procédures se
répandent et se sont toujours répandus, même si cela se produit d’une façon confuse et
apparemment chaotique. Telle institution se propage, telle autre surgit ici ou là sans que les
voisins tiennent à s’en inspirer spécialement. À la fin on voit une carte de disparités, de
dissemblances, mais en-dessous il y a un canevas de continuités, de passages, d’influences
réciproques.
§4.— L’universalité du droit en amont (pour une histoire du droit sans frontières)
Y a-t-il une philosophie du droit universel comme il y a une philosophie de l’histoire
universelle? Où la trouve-t-on? Quelle école jus-philosophique peut se vanter de nous en
proposer une?
Mireille Delmas-Marty a souligné les limites des approches universalistes aussi bien
que relativistes et le besoin d’aller de l’avant par une voie nouvelle, qu’elle conçoit comme la
mise en oeuvre des forces imaginantes du droit dans le cadre d’un pluralisme ordonné faisant
la part du flou et des contradictions axiologiques.
Nous allons explorer une voie différente (tout en remettant à une autre occasion l’étude
des coïncidences, s’il y en a).
Tout d’abord il nous faut revenir à l’histoire. Le droit synchronique ne se conçoit pas
sans le droit diachronique.
Ce fut un grand mérite de Ferdinand de Saussure que de dresser une distinction
conceptuelle entre la diachronie et la synchronie. Lorsqu’on étudie un fait humain ou social, on
doit déclarer si l’on est en train de suivre à la trace un parcours, une évolution, ou bien
d’élucider un système comme il fonctionne dans une certaine tranche temporelle — abstraction
faite des changements que le système subit du début à la fin de la période considérée.
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Toujours est-il qu’en réalité les contours sont flous et qu’une séparation n’est ni
possible ni souhaitable. La diachronie serait chimérique et fallacieuse si elle imaginait cerner
un état figé. Tout système contient des contradictions, des règles qui s’appliquent et qui, tout
à la fois, ne s’appliquent pas — plus l’un ou plus l’autre selon les cas — dans des mesures qui
sont en train de varier. En même temps, tout système est délimité par des contours flous, aussi
bien dans l’espace que dans le temps.
L’étude scientifique approfondie du droit romain, par exemple, doit se faire en tenant
compte de son évolution et de ses imbrications avec les systèmes juridiques des peuples
appartenant à l’empire romain et de leurs voisins, et ainsi de suite. Il ne peut y avoir en fin de
compte une histoire vraiment scientifique du droit romain et une autre du droit chinois sans
qu’il y ait des liens et des passages, aussi indirects soient-ils, de l’une à l’autre et vice versa.
D’un autre côté, l’histoire du droit d’un peuple est intimement liée à l’histoire de ce
peuple. Le clivage kelsenien entre l’être et le devoir-être ne résiste pas aux objections. Kelsen
lui-même mit de l’eau dans son vin en reconnaissant que l’inefficacité persistante et générale
d’un ensemble de normes en impliquait l’abrogation par la voie des faits, à l’encontre de la
prétendue séparation des deux sphères.
C’est qu’il y a un lien purement logique, et non pas contingent, qui relie le normatif
au factuel, à savoir : un principe d’application déontique en vertu duquel, si une implication doit
exister et que le fait antécédent existe, alors le fait conséquent doit exister. Chaque système
normatif contient donc une foule de normes dont l’appartenance au système découle des normes
implicatives et des données factuelles. Le législateur le sait, en tient compte et promulgue des
lois à bon escient, anticipant les conséquence juridiques qui découleront de ces lois en vertu de
la présence des faits prévisibles.
En outre le législateur agit, et il agit dans l’histoire, dans laquelle s’insèrent les actes
législatifs comme tous les autres. La promulgation d’une loi est un fait ; l’explication et la
compréhension du droit d’un peuple ne peut se passer non plus de ces faits que sont les actes
législatifs.
D’un autre côté — comme l’école de la légisprudence de Luc Wintgens l’a bien montré
— de tels actes ne sont pas le pur produit de la volonté nue des détenteurs du pouvoir, car le
système juridique impose des contraintes de rationalité auxquelles le législateur ne saurait pas
se soustraire complètement (ou en tout cas pas d’une façon générale et durable).
Il y a donc une influence mutuelle des normes et des faits dans la vie juridique : ce
qu’il y a de plus factuel — les actes de promulgation législative à l’origine des normes en
vigueur — obéit un peu, plus ou moins, à des principes de rationalité juridique (et en dernier
ressort à des valeurs juridiquement reconnues, au premier chef celle de la justice) ; ce qu’il y
a de plus strictement déontique, de non-factuel (les normes à contenu conditionnel ou implicatif)
entraîne des conséquences juridiques par le biais des faits intervenant entre les prémisses
déontiques et la conclusion déontique elle aussi.
Vu cet entrelacs, il serait vain de vouloir faire une étude sérieuse de l’histoire du droit
en ignorant l’histoire tout court, comme si on parlait d’un autre monde.
Il est de même impossible de comprendre quoi que ce soit au droit d’un peuple à une
période sans tenir compte du droit du même peuple dans la période précédente. Il y a un jeu
complexe entre abrogations et validités partiellement maintenues des anciennes normes (dont
les effets juridiques persistent et souvent continuent à de produire après leur abrogation) ; il y
a aussi des degrés décroissants de validité au fur et à mesure que survient la désuétude des
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normes de moins en moins appliquées. Tout cela détermine qu’il soit arbitraire de tracer des
lignes temporelles de démarcation rigides et étanches entre le droit d’une période — qui
constituerait un système juridique — et celui des périodes qui précèdent ou qui suivent.
§5.— Histoire du droit et philosophie du droit
Si de telles considérations contextualistes sont de mise lorsqu’on aborde l’histoire du
droit, elles ont aussi une grande valeur par rapport à la philosophie du droit.
En effet, une bonne philosophie du droit ne peut pas se passer de l’histoire du droit.
Accepte-t-on un droit naturel — c-à-d l’existence de normes à valeur juridique existant
dans tout ordonnancement juridique indépendamment de la promulgation du législateur? Alors
on doit s’apercevoir que de telles normes doivent être, en général, à caractère implicatif (ou
peut-être conditionnel — je ne tiendrai pas compte ici de cette différence).
Les aristotéliciens tendaient à promouvoir comme règle suprême du droit naturel celle
qui s’énonce par la prhase latine bonum est faciendum et malum uitandum, ce que nous
pourrions paraphraser : il faut que, dans la mesure ou une action est bonne, on la réalise, et
dans la mesure où elle est mauvaise, on s’en abstienne. Un tel principe est cependant peu utile
pour la pratique du droit ; les scolastiques eux-mêmes reconnurent que le seul bien qui doit se
traduire en un impératif juridique est le bien commun. On pourrai donc, plus raisonnablement,
proposer cet autre principe : il faut que les lois soient édictées, appliquées et interprétées
d’après les besoins du bien commun (ou de l’utilité publique). Mais il s’agit aussi d’une norme
(peut-être une norme de deuxième niveau) à contenu implicatif.
Une norme à contenu implicatif sera énoncée par une phrase de la forme «Il est
obligatoire que, dans la mesure où A, B». Or un bon principe de logique juridique, celui
d’application normative, nous dit que d’une telle norme (prémisse juridique) plus une autre
prémisse à caractère factuel (A) on déduit la conclusion, normative elle aussi, «Il est obligatoire
que B». (À vrai dire, ce principe d’application déontique doit être soumis à quelques restrictions
pour éviter des paradoxes ; c’est une question de technique logique qui ne nous concerne pas
ici.)
Dès lors, s’il y a une norme à contenu implicatif prescrivant l’action B dans la mesure
où le fait A est réalisé, et que le fait A est effectivement réalisé, alors il y a aussi une norme
consécutive prescrivant l’action B. Si la norme implicative est de droit naturel, la norme
consécutive l’est aussi. Supposons qu’il y a une norme de droit naturel prescrivant que, dans
la mesure où une loi est en vigueur, elle doit être appliquée de façon à sauvegarder le bien
commun ; alors, si une loi est en vigueur (parce qu’elle a été édictée par le législateur), il est
obligatoire, en vertu du droit naturel, que ladite loi soit appliquée de façon à sauvegarder le bien
commun.
Aussi l’étude des normes de droit naturel prend une tournure ou l’autre selon les
circonstances historiquement réalisées, y compris des lois effectivement édictées. La simple
énonciation des normes les plus générales à contenu implicatif et dont la validité ne dépend pas
des faits contingents n’est nullement suffisante. Pour se rendre compte de la portée et de la
signification des normes que l’on postule comme étant des normes de droit naturel il faut tirer
les conséquences juridiques qui en découlent à partir des faits les plus saillants.
Au surplus, lorsque le jurisconsulte postule des normes qui, d’après lui, relèvent du
droit naturel, il est tenu d’avancer une bonne raison pour son affirmation. A-t-il recours à
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l’évidence de la norme — ce que l’on a accoutumé d’appeler ‘son caractère intuitif’? Une telle
raison n’ira pas très loin. Si une norme relève évidemment du droit naturel, on s’attendrait à
ce qu’une semblable évidence n’ait pas échappé à l’attention des législateurs, des hommes de
loi, des juges. Autrement, il faudra tout au moins expliquer comment une telle évidence est
demeuré cachée, quel a été le mécanisme qui nous a maintenant dessillé les yeux et ce qui a
longtemps éclipsé cette évidence ; sans quoi on donnerait dans la magie ou dans une sorte de
divination.
Il est donc plus raisonnable ne pas invoquer l’évidence. Il vaut mieux avancer une
raison plus convaincante, à savoir : la nécessité de la norme, en montrant comment,
explicitement ou implicitement, elle est requise par tout système normatif, du moins par les
systèmes normatifs humains. Ou, à défaut de cela, une approximation raisonnable de ce constat
de nécessité ; par exemple, on peut soutenir que la norme en question est fort utile, même si
elle n’est pas strictement ou complètement nécessaire, et que l’ignorer entraîne des
conséquences fâcheuses, qui entravent le bon fonctionnement d’un ordonnancement juridique
lui faisant perdre une partie de son sens.
En tout cas, on espérerait que toute norme de droit naturel eût été en quelque sorte
entrevue ou pressentie par l’expérience juridique des peuples — sinon de tous au moins d’un
grand nombre d’entre eux — ou, au minimum, qu’elle eût été peu à peu dégagée dans la pratique
juridique et qu’elle eût inspiré les travaux des jurisconsultes, explicitement ou implicitement,
sous une formulation ou sous une autre, du moins dans l’évolution de la vie juridique.
En outre, il y a une règle méta-juridique probablement valide (puisque sans elle la
pratique juridique serait difficilement concevable), à savoir que les conséquences logico-
déontiques des normes en vigueur sont (ou doivent être) des normes en vigueur elles aussi
(principe de la conséquence déontique).
Eh bien, quelles sont les conséquences déontiques d’une norme ou d’un ensemble de
normes? P.ex., est-ce que des deux normes «Il est obligatoire que A» et «Il est obligatoire que
B» on peut déduire la norme à contenu conjonctif «Il est obligatoire que A et B»? Est-ce que
de la norme «A es obligatoire» on peut déduire la norme «A est licite»?
On n’ira pas loin si l’on veut résoudre de telles questions purement et simplement par
d’abstraites élucubrations. Il faut consulter la pratique juridique, l’expérience du raisonnement
normatif, même si, à chaque fois, on le fait muni d’un critère, d’un sas permettant de faire la
part de ce qui est utile et de ce qui est inutile ou nuisible. Ce sas est le produit d’une étude
empirique préalable et ainsi de suite.
Nous savons que certains discours des opérateurs juridiques sont fallacieux ou erronés,
et que d’autres aident à la compréhension et à l’amélioration des systèmes normatifs. Mais nous
ne le savons pas en vertu d’une intuition ou d’une illumination. Nous le savons en vertu de
l’expérience, de la pratique juridique elle-même, en tenant compte du but des systèmes
juridiques, celui d’organiser la vie en commun en vue d’atteindre le bien commun.
Au XIXe siècle, le pur déductivisme et l’apriorisme discréditèrent la théorie du droit
naturel. Les trois écoles jus-philosophiques ouvrant la voie du positivisme juridique sont, à cette
époque-là : l’approche utilitariste de Bentham et d’Austin, d’un côté, l’école historique
allemande de l’autre, enfin l’école française de l’exégèse. Toutes les trois rejettent l’apriorisme
et veulent se conformer aux faits de la vie juridique, aux données contingentes que seule une
étude a posteriori nous permet de cerner.
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On peut parer à une partie de leurs objections en postulant un droit naturel souple, qui
serait découvert par cette voie en partie empirique, qui irait du bas vers le haut, qui suivrait à
la trace les systèmes juridiques dans leur histoire, dans leur évolution, pour en dégager des
principes explicites ou implicites.
Il en va de même pour les règles d’une théorie pure ou formelle du droit. Si les règles
d’une certaine théorie formelle du droit sont valides, si elles doivent présider à la structure de
n’importe quel ordonnancement juridique, il est loisible de s’attendre à ce que les systèmes
juridiques réels en aient tenu compte, d’une façon ou d’une autre ; ou, tout au moins, que la
marche des systèmes, leur évolution, leur développement, marque une certaine tendance vers
l’acceptation implicite de telles règles. Autrement il s’agira d’une construction en l’air ne
reposant sur aucune évidence.
Il s’ensuit que la construction d’une théorie formelle du droit doit être beaucoup moins
pure, beaucoup moins a priori, que ne le prétendaient les normativistes viennois. (On pourrait
même argumenter ad hominem en montrant que leurs meilleurs travaux sont moins aprioristes
qu’ils ne le disent ; une grande partie de leur force d’attraction vient du fait qu’ils avancent des
exemples historiquement concrets et s’évertuent à montrer que la construction résiste au test de
l’applicabilité à la vie juridique réelle ; qu’elle n’est pas oiseuse, mais au contraire fructueuse
pour articuler et agencer d’une façon correcte le fonctionnement des systèmes normatifs.)
Cela prouve qu’on doit dépasser l’apriorisme aussi bien du point de vue d’une
approche substantialiste (droit naturel) que d’une approche formaliste (théorie pure du droit).
Quel que soit le contenu de la théorie qu’on propose en philosophie du droit, elle ne peut pas
se fonder uniquement sur des évidences a priori, mais doit tenir compte des faits de la vie
juridique dans son évolution, et partant de l’histoire du droit.
Or l’histoire du droit — nous l’avons vu — ne peut pas être exclusivement l’histoire du
droit d’un peuple, absolument isolée de celle des peuples environnant, de ceux qui ont exercé
une influence directe ou indirecte sur l’origine ou sur l’évolution du système normatif que l’on
veut étudier. En outre, l’histoire du droit d’un peuple n’est pas une série de systèmes juridiques
stables se succédant bout à bout, mais un flux en mouvement où tout découpage en tranches
temporelles est plus ou moins arbitraire, tant et si bien qu’à chaque étape une partie du contenu
normatif de l’étape précédente reste plus ou moins en vigueur. (Plus ou moins, puisqu’il y a
bien des degrés de validité juridique.)
Une philosophie raisonnable du droit (substantialiste ou formaliste) doit se faire en
étroit rapport avec l’histoire du droit et avec l’étude du droit comparé. (L’histoire du droit elle-
même devrait prêter une grande attention au droit historique comparé.)
Le droit romain ne surgit pas ex nihilo, comme si les Romains n’avaient rien appris
des autres peuples de la Méditerranée, qui à leur tour reçurent l’héritage culturel et normatif de
peuples un peu plus éloignés géographiquement, et ainsi de suite. Le droit romain évolue au
long des millénaires de son existence en rapport avec les droits des peuples avec lesquels les
Romains, puis les Romano-Byzantins, sont en rapport. Si — comme le disait Leibniz — le droit
romain est une bonne introduction au droit naturel (puisqu’après tout il a tiré sa durabilité et
son pouvoir d’influence de ses éléments de rationalité), cette introduction historique à la
philosophie du droit doit tenir compte aujourd’hui des découvertes des historiens et ne pas
s’arrêter aux frontières de l’empire romain à quelque période que ce soit.
On a ainsi une bonne raison pour proposer une philosophie du droit qui soit
universaliste quant au contenu, du moins tangentiellement, puisque l’étude historico-comparative
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du droit — que le philosophe du droit doit embrasser de son regard — déborde toute ligne de
démarcation et, de proche en proche, nous projette vers l’expérience normative de l’espèce
humaine.
En outre il y a un test d’applicabilité auquel toute philosophie du droit doit se
soumettre, à savoir : elle doit prouver qu’elle sert à quelque chose pour élucider, interpréter,
organiser et appliquer les normes constituant un corps normatif. Plus l’éventail des corps
normatifs ainsi étudiés sera large, mieux étayée sera la théorie proposée. On ne devrait pas se
cantonner aux ordonnancements juridiques développés des peuples faisant l’objet de l’histoire
(parce qu’ils ont laissé des traces écrites), mais aller au-delà, être à l’écoute des découvertes de
l’anthropologie juridique, en dépit des difficultés méthodologiques auxquelles elle se bute
(notamment le problème de la traduction des concepts).
§6.— L’universalité du droit en aval : la mondialisation juridique
La raison invoquée jusqu’ici pour approcher la philosophie du droit en tenant compte
de l’étude historico-comparative des systèmes normatifs est une raison en amont. Il y a une
deuxième raison, qui, elle, est en aval, à savoir : la mondialisation juridique, qui est un
phénomène faisant partie de la mondialisation tout court. L’humanité a dépassé désormais le
stade où on pouvait avoir l’illusion d’être indifférent au sort des peuples lointains, celui où les
juristes d’une certaine région de la planète pouvaient se permettre d’ignorer ce qui se passait
ailleurs. Ceci est absolument impossible aujourd’hui. Pour quatre raisons.
(1) Tout d’abord, les relations entre les individus et les groupes sont aujourd’hui à ce
point foisonnantes que, par le biais du droit international privé, chaque ordonnancement
provoque des résonnances et des rebondissements partout au monde. Une fois que certains
principes de droit international privé ont été acquis plus ou moins universellement, aucun
système juridique n’est absolument imperméable ou indifférent aux lois en vigueur ailleurs, où
que ce soit. Les mariages mixtes, les héritages de biens situés à l’étranger, l’action des
entreprises foraines, les délocalisations, les importations et les exportations des biens et des
services, les contrats transnationaux et transcontinentaux, tout cela forme un touffu réseau
d’interactions en vertu duquel le droit public et privé de n’importe quel pays se répercute dans
celui d’un autre pays, y compris dans ceux qui jusque là gardaient un certain degré d’isolement.
De cet ensemble bariolé et multiple auquel il est illusoire et dangereux de vouloir se
soustraire, deux phénomènes sont particulièrement lourdes de conséquences pratiques : les
télécommunications et l’immigration. Leur effet conjoint implique une banalisation des
frontières, tant et si bien que l’on ne peut plus ignorer les règles juridiques en vigueur en Chine,
au Brésil, en Afrique du Sud lorsqu’on résout des litiges en Allemagne, en Thaïlande, à
Zanzibar, au Panama, en Inde dans des domaines du droit de la famille, des héritages, du droit
commercial, du droit du travail, du droit tributaire, etc. Le vieil adage iura nouit curia ne
concernait, bien entendu, que le droit interne. Le droit étranger était considéré comme un fait,
au point de vue du droit processuel. C’est de moins en moins le cas. Si les parties sont toujours
tenues de faire la preuve de la loi étrangère, les tribunaux tendent à adoucir le plus possible ce
fardeau pour des raisons d’équité.
(2) Deuxièmement, c’est aussi le droit public qui est de plus en plus internationalisé.
Il y a de nos jours des dizaines de milliers de traités internationaux en vigueur, qui sont souvent
incorporés dans le droit interne des différents pays. Le droit international public fait
généralement partie du droit domestique (à l’exception des pays dualistes comme la Grande
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Bretagne, où, en principe, un traité international ne saurait être invoqué devant une cour de
justice par un particulier). Cet amas de traités est aujourd’hui impossible à maîtriser, ce qui
introduit un élément d’incertitude juridique. Cela étant en dehors de notre sujet, ce qui nous
importe est de souligner qu’aujourd’hui le droit d’un pays quelconque est fait aussi des
conventions internationales et de règlements promulgués par des organisations internationales,
par exemple l’OMC, les conventions sur les droits de l’homme, sur le droit de l’environnement,
sur le droit des migrations, etc. Tout système juridique national est aujourd’hui en grande partie
internationalisé.
Fort souvent, on trouve des contradictions dans ce cumul de règles juridiques tirant sa
force contraignante de sources internationales (traités, résolutions de l’ONU, de l’OMC, de
l’UNESCO sur les biens culturels — de plus en plus importants économiquement — etc). Les
principes classiques de hiérarchie normative ne peuvent guère être d’un quelconque secours face
à cet amoncellement de contradictions. On peut tant bien que mal imaginer (en empruntant le
terme à Mme Delmas-Marty) des astuces juridiques pour naviguer dans cet tas de conflits
normatifs, en ayant recours à la casuistique, à des règles de justice et d’équité explicites ou
implicites, à la pondération des valeurs juridiques en présence, mais tout cela est fort éloigné
des trois règles schématiques classiques (lex posterior derogat priori, lex superior derogat
inferiori, lex specialis derogat generali), trois règles qui, au surplus, ne possèdent peut-être pas
une telle force juridique contraignante, et qui tombent de plus en plus en désuétude, parce que
dans le cadre de la mondialisation leur applicabilité se réduit comme une peau de chagrin.
(3) Le troisième facteur de mondialisation du droit consiste en ce que la conscience
juridique est de moins en moins indifférente à ce qui se fait et se pense ailleurs. Le recours à
la jurisprudence étrangère devient de plus en plus fréquent. Désormais les cours suprêmes et
les cours constitutionnelles des différents pays tiennent compte des jugements étrangers
lorsqu’elles doivent décider soit de l’interprétation d’une loi nationale soit de sa conformité à
la constitution, et ce dans la mesure où les juges pensent que les décisions étrangères relèvent
de valeurs juridiques ayant cours aussi dans leur propre juridiction et où les buts poursuivis par
le législateur national ne peuvent pas être considérés sans rapport avec ce qui se profile dans
d’autres pays.
Un exemple en est la question épineuse de la propriété intellectuelle, un domaine où
les hiérarchies de valeurs divergent d’un pays à l’autre et où, par conséquent, on pourrait
s’attendre à une indifférence vis-à-vis des motivations des sentences étrangères. Ce n’est pas
le cas, loin s’en faut. Bien entendu, les arrêts de la cour constitutionnelle en Allemagne n’ont
pas de force contraignante en Italie, au Népal ou au Paraguay, mais les valeurs juridiques
communes (du moins celles proclamées comme telles) et le principe de la coopération
internationale établissent qu’en matière de propriété intellectuelle (et a fortiori dans d’autres
domaines moins controversés) les tribunaux de chaque pays sont tenus de peser et de soupeser
les motivations des cours étrangères au risque de prononcer des arrêts chimériques et de forcer
les justiciables à se cogner la tête contre les murs, rendant la norme nationale inutile, voire
nuisible.
Puisque nous vivons dans un monde de plus en plus unifié, les lois nationales doivent
tenir compte dans leur application des pratiques juridiques étrangères. Ce n’est pas à dire que
l’imitation de ce qui se fait ailleurs doive forcément l’emporter, loin s’en faut. Emboîter
systématiquement le pas aux pratiques étrangères peut conduire à des solutions contraires aux
habitudes et aux intérêts légitimes des gens, ou qui enfreignent le principe de l’équilibre des
prestations mutuelles, ou qui entravent le développement national et l’avenir du pays — bref des
solutions injustes et, parfois, difficilement applicables.
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Cependant il faut désormais une raison valable pour prononcer des arrêts allant à
contre-courant d’une jurisprudence étrangère qui tend à se généraliser. Il ne suffit plus de
l’ignorer comme si elle n’existait pas.
(4) Le quatrième facteur de mondialisation juridique est semblable à la pertinence
croissante de la jurisprudence étrangère mais concerne les législateurs eux-mêmes. C’est une
question de légisprudence. La loi n’est pas l’expression de la volonté arbitraire du législateur,
sans rime ni raison. Une loi est en vigueur seulement si elle est appliquée ou en voie d’être
appliquée ou si du moins elle a des probabilités d’être appliquée. Autrement elle est abrogé par
désuétude. La désuétude peut être survenue ou originaire, ce qui est le cas pour des lois
absurdes, allant à l’encontre des habitudes sociales et des valeurs socialement acceptées.
Très souvent le législateur abuse du pouvoir dont il est investi et en fait agit ultra
uires, c-à-d va au-delà des limites que la constitution, les principes juridiques et la société ont
fixées au pouvoir de légiférer, que ce soit explicitement ou implicitement. Il est faux de dire
que dans un état de droit rien ne peut être au-dessus de la loi. Au contraire, dans un état de
droit les principes suprêmes du droit et les valeurs socialement acceptées sont au-dessus de la
loi, ce qui détermine que certaines lois soient abrogées au moment même de leur promulgation
(par exemple la loi française portant sur le contrat de première embauche, CPE), puisque
massivement rejeté par le peuple.
Le législateur ne l’ignore pas ou pas toujours. Il sait désormais que les lois elles aussi
doivent être justifiées. Comme l’a montré l’école de la légisprudence, une telle justification
législative est relativement proche de la justification jurisprudentielle. Les débats parlementaires
tiennent de plus en plus compte des normes en vigueur ailleurs. On ne saurait pas proposer une
règle d’imitation servile, un suivisme législatif qui constituerait un nouvel abus du ius
legiferendi, puisqu’il imposerait aux gens du pays des pratiques incompatibles avec leurs grands
choix de société, leur vision du monde, leur conception de la qualité de la vie. Si aux USA la
protection sociale est absente du texte constitutionnel, ce n’est pas une raison pour que la
rédaction d’une nouvelle constitution équatorienne laisse aussi de côté les droits sociaux. Il faut
faire une pondération, mais il faut désormais tenir aussi compte du précédent étranger — et, plus
que du précédent, des raisons qui l’étayent.
Même des pays plus nationalistes, où les parlementaires n’osent pas ouvertement faire
état de l’évolution de la législation étrangère, l’introduisent en fait par un détour ou par un
autre, ne serait-ce qu’en vue des processus d’intégration supranationale en cours partout dans
le monde — que ce soit dans le bassin méditerranéen ou dans le Commonwealth, dans la sphère
de l’Asie orientale ou de l’Amérique du sud, etc.
Cet aspect de la mondialisation juridique par le biais d’une justification législative de
plus en plus à l’écoute des lois étrangères ne signifie pas que l’on soit en train d’établir un
système normatif unifié et cohérent. Chaque système normatif national est toujours un
entrecroisement et une superposition partielle de sous-systèmes disparates et hétéroclites. Il se
peut qu’à l’avenir l’humanité s’acheminera vers un ordonnancement juridique mondial plus ou
moins unifié. Ce n’est pas encore le cas, hélas! Mais ce que nous avons c’est un fait valide :
dorénavant la législation étrangère n’est plus absolument étrangère au point d’être indifférente
et d’aucun effet.
L’humanité est maintenant à la croisée de chemins concernant, par exemple, des
questions sociétales et bio-éthiques : la famille, le mariage, la procréation, l’adoption, la
maladie, la naissance, la mort. Il y a des nouveautés qui méritent d’être encouragées et
généralisées ; d’autres peut-être s’avéreront à la fin incompatibles avec les valeurs de justice
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et de fraternité humaine ou d’une utilité sociale trop problématique pour qu’on puisse les
généraliser. Les parlements en débattent. Ce qui est de plus en plus difficile c’est de hausser
les épaules à propos de ce qu’on en dit ailleurs ou de la façon dont les lois étrangères en la
matière sont appliquées.
Bien entendu ce constat n’implique aucunement que cette règle de légisprudence
permette de trancher les questions. C’est souvent l’opposé qui se produit, puisque les pratiques
varient. Mais à chaque divergence, à chaque controverse législative, on retrouvera de plus en
plus le même fait, que les uns et les autres avanceront des arguments tenant compte des
législations étrangères et de leur bilan d’application. D’où découle une tendance à l’unification,
qui au bout de deux, trois ou quatre siècles conduira à un droit beaucoup plus uniformisé, à
l’échelle de la Planète, que celui que nous avons aujourd’hui.
Or de nos jours le droit est déjà assez uniformisé, bien plus qu’on ne le pense. Pour
s’en apercevoir il suffit de comparer les constitutions de pays appartenant à des régions du
globe différentes et obéissant à des choix de société divers ; on sera étonné des ressemblances.
Cette image d’homogénéité s’accroît si l’on se penche sur les codes de droit processuel, pénal,
civil, administratif, commercial. Qui plus est, l’influence mutuelle est de plus en plus consciente
et généralisée. Il y en a qui veulent s’en passer, croyant à tort que ce sont les autres qui doivent
apprendre d’eux et pas réciproquement. Ils en pâtissent ; leurs systèmes juridiques deviennent
surannés, dépassés, et, tôt ou tard, ils seront contraints d’étudier, eux aussi, l’expérience des
autres.
L’application réelle des codes et des lois en général est, certes, beaucoup plus variée
que les lois elles-mêmes. Bien des lois ne sont en vigueur que sur le papier, on ne saurait le
cacher. Mais l’existence de la loi exerce une pression pour que la pratique tende à s’y
conformer. La loi a une valeur de moralisation tendancielle. Ce n’est pas seulement la loi qui
est sujette à la coutume (au point que les lois qui bravent les habitudes sociales bien enracinées
risquent de devenir caduques au moment même où elles sont édictées) : la coutume, elle aussi,
est sujette à la loi ; les habitudes évoluent ; assez souvent, petit à petit, la loi finit par
s’imposer, les pratiques qui la narguent devenant de moins en moins fréquentes. (Les juristes
et les politiciens auraient tort de l’ignorer et de vouloir brusquer ou hâter artificiellement des
évolutions qui demandent du temps.)
§7.— La construction d’un droit universel de l’humanité
C’est cet ensemble de facteurs qui, dans le domaine juridique, nous amène à la
constitution d’un droit de l’humanité.
Si la philosophie du droit ne doit pas se construire d’une façon purement a priori, si
la logique juridique elle-même doit découvrir ses principes et ses règles d’inférence par
tâtonnements, d’une manière en partie inductive, scrutant les pratiques du raisonnement normatif
pour en dégager celles qui servent bien la mission du système juridique (organiser la vie en
commun d’une façon juste et efficace) ; si, par conséquent, une bonne philosophie du droit doit
être une philosophie qui étudie le droit — le droit réel dans son évolution historique — pour
l’améliorer, au lieu de s’inventer une sphère imaginaire de chimères ou de châteaux en l’air ;
si tout cela est vrai, la philosophie du droit d’aujourd’hui se tient d’être une philosophie du
droit qui se mondialise de plus en plus, d’un droit qui devient, de plus en plus, un droit
universel de l’humanité.
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J’en tirerai, pour conclure, une conclusion pratique concernant l’enseignement du droit
et celui de la philosophie du droit. Les juristes sont, et ont toujours été, des hommes de loi,
versés dans la loi, et non pas des penseurs. Intellectuels? Oui, sans doute, mais des intellectuels
portés immédiatement vers le côté pratique des choses. Leur mission socialement confiée est
celle d’aider à la solution des conflits et des doutes juridiques, celle de contribuer à déterminer
la voie à suivre. La raison juridique est une raison pratique.
Le philosophe du droit lui-même ne doit pas se soustraire à ce principe d’orientation
pratique. Lorsque la philosophie du droit oublie ce côté pratique, elle devient inopérante, donc
superfétatoire. Lorsqu’il ne sert à rien d’étudier la philosophie du droit (qui comprend la logique
juridique) pour composer un bon plaidoyer ou pour rédiger une bonne sentence ou pour justifier
adéquatement une proposition de loi, lorsque la réflexion philosophique glisse sur la pratique
du raisonnement juridique sans l’influencer en aucune façon, alors elle devient un simple passe-
temps. Au contraire, la bonne philosophie du droit aide le juriste à s’acquitter avec éclat de
toutes les tâches pratiques qui lui incombent.
Or, si les études juridiques doivent, en effet, être orientées vers la pratique, on a tort
de concevoir cette pratique d’une manière étriquée. Les nouvelles orientations des Universités
européennes visent à la formation rapide d’avocats munis d’un bagage minimum permettant
l’exercice de la profession le plus tôt possible. Ose-t-on espérer que de tels avocats connaîtront
l’histoire universelle du droit, le droit comparé, l’histoire de la philosophie du droit et la
philosophie du droit universel? Dans un monde de plus en plus mondialisé sur tous les plans,
y compris celui du droit, il est à craindre que nos juristes-praticiens ignorent le courant en
marche vers un grand droit universel. À quoi bon cette hâte? Pourquoi doit-on entamer la vie
professionnelle au même âge qu’autrefois alors qu’il faut apprendre beaucoup plus et que la
durée de la vie s’est allongée?
Dans le cadre de ces bouleversements, les philosophes du droit devraient faire valoir
que l’étude de la philosophie du droit est une composante de l’étude du droit de l’humanité, un
bagage intellectuel indispensable pour les juristes du XXIe siècle.
Le droit de l’humanité est en train de se construire. Il y a des millions de bâtisseurs.
Quel que soit le degré de conscience ou d’inconscience qu’en puissent avoir les opérateurs
juridiques, la marche vers l’universalisation juridique est inéluctable et souhaitable. Cependant,
dans la mesure où les juristes sont mal préparés pour cette tâche, dans la mesure où l’éventail
de leurs connaissances est réduit et borné, l’universalisation se fera aveuglement ; elle sera
subie plus que accomplie à bon escient. Au contraire, une universalisation libre est celle qui se
fait dans la conscience de la nécessité, avec de l’expertise et de la planification.
Avouons qu’il serait vain de vouloir que nos juristes possèdent des connaissances
approfondies en anthropologie juridique, en droit chinois, en droit islamique, en droit anglo-
saxon, etc. Je demande beaucoup moins que cela. Ce qu’il me paraît inacceptable à l’heure qu’il
est c’est qu’ils ignorent à peu près tout de l’histoire du droit — hormis une toute petite parcelle
— et qu’ils soient incapables de dire quoi que ce soit sur les ordonnacements juridiques des pays
éloignés — et souvent même des pays les plus proches.
S’il est pénible que les avocats, les juges, les conseillers d’État, les consultants
juridiques ne puissent embrasser de leur regard qu’un fragment exigu du droit universel pris
dans son histoire millénaire, l’horizon borné de bien des philosophes du droit est plus
regrettable encore. Sous l’effet d’une féroce concurrence malthusienne où le salut ne peut être
cherché que par la voie d’une sur-spécialisation académique à outrance, chacun est contraint
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d’apprendre le plus possible dans le domaine ou le sous-domaine scientifique auquel il a décidé
de consacrer sa carrière, quitte à ignorer presque tout des autres domaines, si proches soient-ils.
Nous aurons ainsi des philosophes du droit ne sachant presque rien du droit des
peuples mais pouvant faire étalage de leur maîtrise des écoles jus-philosophiques des deux
derniers siècles, comme si nos querelles étaient plus importantes que la matière juridique à
laquelle on doit, en définitive, pouvoir appliquer nos réflexions ou comme si une telle matière
ne dépassait pas les frontières spatiales et temporelles de «notre» ordonnacement particulier.
L’ignorance étant hardie, c’est dans cette méconnaissance de ce qui se fait ailleurs que
l’on est le plus fier des belles réussites qui sont les nôtres. C’est ce qui explique le bon accueil
reçu par les théoriciens du conflit des civilisations (Samuel Hutington et Giovanni Sartori).
C’est une vue ethno-centrique des droits de l’homme comme un produit exclusif de la société
occidentale, une sorte de marque déposée dont le brevet conférerait une supériorité morale. Face
aux ténèbres des autres le phare du monde occidental (on disait naguère ‘du monde libre’) aurait
le monopole de la lumière. Comme tout autre nationalisme, l’occidentalisme peut être guéri par
une bone dose de connaissances d’histoire et de géographie humaine.
Je ne pousse pas mon optimisme au point de rêver à un redressement prochain de la
tendance actuelle ; mais je suis convaincu que, tôt ou tard, les décideurs se rendront compte de
ces vérités et favoriseront une formation académique bien plus encyclopédique de nos juristes,
y compris de nos philosophes du droit.
